













 1  自由民権運動
 2  明治憲法制定と法思想













　2018 年 3 月に内田貴『法学の誕生』が公刊された。同書は穂積陳重、穂積八束兄弟に焦点を当て、
日本が法学を形成しなければなかった時期について分析した。内田は、彼らのような学者達によっ
て自前の法学が形成され、それによって国民国家の形成を果たすことができたことを高く評価し
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　内田の著書よりも 68 年ほど前の、日本がまだ連合国の占領下にあった 1950 年に、日本評論社
から『日本の法学』が公刊された *1。掲載された座談会ごとに参加者は異なるが、末弘厳太郎、川
島武宜、戒能通孝、穂積重遠、我妻栄、磯田進、鵜飼信成などであり、末川博と杉之原舜一が紙
































年 7 月 16 日に日英通商航海条約が締結され、関税自主権の獲得や領事裁判権の廃止が勝ち取ら
れたが、これらが実行されるためには 1898 年までに、民法などの主要法典を公布・施行するこ
とが要求された。そこで、1896 年に民法の財産法が公布され、1898 年に家族法が公布され、と





ドは 1873 年 11 月に来日し、74 年 3 月に司法省法学校の教師に就任した。75 年 5 月に明法寮が
廃止されたので、以後の外国法の講義は司法省法学校において行われた。1879 年 1 月、政府は
ボアソナードに民法草案の起草を命じた *6。









*4　1888 年 6 月に枢密院で帝国憲法の審議が開始された冒頭に演説した。
*5　政府は、すでに 1869 年に箕作麟祥にフランス法の翻訳を命じ、70 〜 74 年に順次公刊された。1871
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の法制度には具合が悪かった。




　しかし、民法典の作成は独自に継続されていた。1888 年 10 月に身分法の草案（第 1 草案）が
完成した。これは、必ずしもフランス民法を手本にしたわけではなく、日本の慣習にも配慮して
いた。89 年 2 月に大日本帝国憲法が発布されると、同年 5 月、法学士会から「法典編纂に関す
る意見書」が発表され、法典論争が始まった。その内容は、作成にあたっては慎重を期し、広く
一般の意見を聞くべしというものであったが、フランス民法を手本にした民法典の草案の内容が、
皇室と家族を機軸とする日本の国体に沿わないとする批判を引きおこした。1890 年 10 月に民法
の財産取得編第 2 部・人事編が公布されると攻撃は激しさを増し、穂積八束の有名な「民法出で
て忠孝亡ぶ」というスローガンが打ち出された。その結果、1892 年 11 月に民法および商法の施
行延期が決定された *7。1893 年に法典調査会が設置されるとドイツ法が隆盛となる。失意のボア






  第 1 次大戦後には、ヨーロッパではワイマール的法思想や自由法学、利益法学、新しい自然法
思想、法律社会学、マルキシズム法学などが次々と登場して大きな影響力を獲得するが、日本で
は、官僚法学の圧倒的な影響の下に、ワイマール的法思想や マルキシズム法律思想は広がるこ
とがなかった *9。ところが 1921 年頃になると大きな変化が生まれる。マルキシズムの影響が出て
きたのである *10。1922 年 7 月 15 日には非合法の日本共産党が結成された。共産党は 1928 年まで
に徹底的に弾圧され、マルキシズムを標榜することは極めて危険な状態に追い込まれた *11。そし
て、1931 年 9 月の満州事変へと進む。その後は、国体の護持に適合しないとみなされる学説を
発表することは極めて困難となった。





*11　共産党は 3.15 事件で壊滅状態となる。同年 6 月 29 日には緊急勅令で治安維持法が改正され、最高
刑が死刑となった。7 月 3 日には全県警察部に特別高等課（特高）が設置された。
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2　日本の法学への反省











































































































































*20　『日本の法学』294 〜 297 頁。










イギリスでは 19 世紀の後半から 20 世紀の前半まで大学での法学教育はほとんど機能していな
















1 回は 1875 年に実施され、東京開成学校の生徒から 11 名が選ばれて 5 年間の留学に向かった。
法学を専攻する者は 4 名で留学先はすべてアメリカであった。但し、当時のアメリカは、まだ独
自の法学を発信する段階にはなく、イギリス法の延長という段階であった。そこで 1876 年の第




*24　ベンサムが 18 世紀の後半にイギリスの裁判の現状を嘆いたのは有名。内田・前掲書 78 頁以下。
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ングスカレッジに入学して勉強し、1879 年にバリスターの資格を得た。その後、留学先をドイ

















































































　1920 年の国勢調査による産業別就業者数を見ると、第 1 次産業に属する者が 53.8%、第 2 次産














皇国観の 2 つの側面があったことを指摘し、その 2 つの要素がどのようにして共存できたのかと
いう疑問を提起している *35。





*33　『数字で見る日本の 100 年』改訂 6 版（2013 年）矢野恒太記念会、82 頁。
*34　内田・前掲書 269 頁。
*35　内田・前掲書 272 頁以下。
*36　大川周明『日本 2600 年史』は 2017 年に毎日ワンズから初版本が復刻。
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*38　大川・前掲書 25 〜 29 頁。
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*44　内田・前掲書 346 〜 348 頁。
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*49　野田良之「近代日本法思想史の問題点」『近代日本法思想史』有斐閣（1979 年）30 頁。ブスケ / 久
野 ･ 野田訳『日本見聞記』みすず書房（1977 年）830 頁。
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  1945 年 9 月 10 日、指令　陸海軍解体、軍需産業停止命令
　　　　同日　　 　覚書　言論および新聞の自由 *55
  11 日、指令　戦犯容疑者逮捕指令　
  19 日、指令　プレスコード（新聞報道規制）
  22 日、指令　ラジオコード
  24 日、覚書　新聞を政府から分離
 10 月 4 日、覚書  政治的、民事的、宗教的自由に対する制限の撤廃
  11 日、指令　労働組合結成、婦人解放。学校教育民主化、秘密審問司法制度撤廃、
　　　　　　　　　 経済機構民主化
  30 日、指令　軍国主義教員追放
 11 月 6 日、覚書　持株会社の解体
  18 日、指令　皇室財産凍結
 12 月 2 日、指令　A 級戦犯容疑者逮捕
    9 日、覚書  農地改革
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   15 日、指令　国家と神道の分離
　これらの指令・覚書を受けて出されたのが以下の勅令である。
　1945 年 9 月 20 日、緊急勅令　ポツダム宣言の受諾に伴い発する命令に関する件
 10 月 13 日、勅令　国防保安法、軍機保護法、言論出版集会結社等臨時取締法等の廃止
  15 日、勅令　治安維持法、思想犯保護観察法等の廃止
 11 月 21 日、勅令　治安警察法廃止
  24 日、勅令　会社の解散の制限等


































成を命令するためには、大統領や SWNCC の承認を取る必要があり、そのために 1 日かかった
ということであろう *57。
　日本の憲法が「ありえない」のは、ここからである。ホイットニーは直ちに次長のケーディス
大佐に 9 日間で作成せよと伝達し、ケーディスは 24 名の部下を集めた。この 25 人が 4 日から
12 日までのわずか 9 日間で GHQ の草案を作成した。日比谷の第 1 生命ビルにあった総司令部
の 6 階の民政局の部屋で作業をし、日本人の立ち入りは禁止され、GHQ 内部でも極秘であった。
弁護士経験者 3 人などで運営委員会を作り、その下に 7 つの委員会を置いた。天皇を担当したの
はリチャード・プール、戦争放棄条項はケーディスであった。人権を担当したのはピーター・ロ
ウスト中佐、そして当時 22 歳のベアテ・シロタ・ゴードンであった。完成した GHQ の草案は
11 章 92 条であった。一人当たり 4 条を作成したことになり、1 条作るのに 2 日かかったことに
なる。このように短期間にできた秘密は、ケーディスによると高野岩三郎らの憲法研究会の案（45





23 条だった。冒頭部分は削除されたが（日本側が最も抵抗したのが 23 条だった）、その本質的
部分は現在の 24 条にそのまま取り入れられている。
　13 日、ホイットニーとケーディスらは吉田外相の官邸で吉田外相、松本国務相らと会い GHQ






　松本らは悩んだようであるが、19 日、閣議に GHQ との交渉経過と GHQ 草案の内容を報告した。
*56　『資料日本国憲法』第 1 巻、三省堂（1986 年）78 頁以下。
*57　大島和夫『現代史からみた法と社会』法律文化社（1999 年）21 頁以下。
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幣原内閣は受諾の方針を決定し、2 月 26 日の閣議で初めてマッカーサー草案の日本語訳が閣僚




ようにして、6 日に、GHQ 案にそった「憲法改正草案要綱｣ が発表された。
　46 年 3 月 20 日幣原は枢密院で次のように説明している。｢（極東委員会の）第一回ノ会議

















*60　佐藤達夫『日本国憲法成立史』第 3 巻、有斐閣（1994 年）18 頁。
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けていた教育である。






























*63　前掲『資料日本国憲法』第 1 巻 46 頁以下。






















































　この方針に従って、1868 年から 88 年までを法体制準備期、1889 年から 1914 年までを法体制









本の権力が崩壊する時期である（「発達史講座」2 巻 325 頁の川島発言）。
　4 人の編集者（鵜飼信成、川島武宜、辻清明、福島正夫）達には、明治初年から 1945 年の敗
戦にいたるまでの日本の法の歴史は、近代法発達史ではなく、近代法不発達史であったという共











− 67 −− 66 −
それが意識されていく過程であった（「発達史講座」2 巻 323 頁）。





















　福島正夫も、3 期になって社会法が登場したとする。工場法の施行が 1915 年、社会保障に関
する法律も米騒動（1918 年）が影響して登場する。第 1 次世界大戦の末期から基本的人権の具
体的な萌芽として、様々な変化が現れてくると述べた（「発達史講座」2 巻 330 頁）。
  川島は次のようにまとめた。第 3 期は、日本において市民法的な原理が初めて出てきた時期で
あり、第 4 期は、市民法的な体制が全面的に動揺させられ変化させられてくる時期であったと。































むしろ前法律的な制度である。日本国憲法の中の第 3 章、とりわけ 13 条から 40 条は、法による








































程において GHQ と交渉した日本側の委員が最後まで抵抗したのが、現 24 条であった。夫婦が
同等の権利を持つなど、今までの日本社会では聞いたことがないと主張した。伝統がどうであっ
*68　野田良之・碧海淳一『近代日本法思想史』有斐閣（1979 年）は 70 年代までの日本の法思想を概観し、



















　日米和親条約の締結が 1854 年 3 月で、その後、次々と西洋列強から不平等条約の締結を押し
つけられた。これに対して法制度の近代化が進められ、81 年 10 月に国会開設の勅諭、89 年 2 月
に大日本帝国憲法の公布、そして 1890 年 4 月に旧民法の公布にたどり着く。こうして、悲願の
不平等条約の改正が、1894 年 7 月 16 日の日英通商航海条約の調印であった。この条約により初
めて領事裁判権が廃止され、関税率を引き上げることが可能となった。以後、その他の国々とも
締結される。
　日英通商航海条約は 8 月 27 日に公布され、有効期間は 12 年とされ、施行は 99 年 7 月とされた。
その際、公表されなかったが、日本は条約の発効の 1 年前までに西洋式の法典を整備し施行する
ことを約束した。西洋法文化の受容が対等な国際関係の条件であった。アメリカ、イタリア、ロ
シア、ドイツ、オーストリアとも次々に新条約が調印され、条約発効は 1899 年 7､ 8 月とされた。
その 1 年前の 98 年 7 月がデッドラインとなったのである *69。民法の第 1,2,3 編が 96 年の 4 月、第 4,5
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れた。その中で最大の役割を果たしたのが、江藤新平である。
　1869 年 10 月 18 日、国内の治安状況の悪化に苦しむ政府首脳は江藤新平に上京を命じ、江藤
は中弁に任命される。70 年 2 月 30 日、江藤は中弁のまま制度取調専務を命じられた。錯雑・混
乱している国家機構全般の抜本的な整備・合理化を工夫し立案せよとの任務であった *70。江藤は





始める。また、1870 年 8 月頃に書かれたと推測される「政体案」では、1869 年の職員令のよう
な時代錯誤の国家組織体制を大改革すべしと提案し、その中に、司法台の新設と各級裁判所の設
置・体系化が含まれていた（毛利 76・前掲書頁以下）。
  1870 年閏 10 月 26 日、江藤は三条右大臣に「政治制度上申案箇条」を提出する。そこには裁判
所の構想が描かれていた（毛利・前掲書 82 頁）。1870 年 11 月 27 日には国法会議も招集される（毛
利・前掲書 94 頁）。
　1870 年 6 月に太政官制度局において民法取調べに着手することが決定され、9 月 18 日に同局
内に民法会議が設けられた。ここで 71 年 7 月に太政官制改革で制度局が廃止されるまで精力的
に民法典の制定作業が行われた（毛利・前掲書 96 頁以下）。
  民法会議の有力メンバーに、大学中博士の箕作麟祥がいた。彼は留学先のフランスから「ナポ
レオン法典」を持ち帰っていた。70 年 8 月 27 日、箕作は制度御用掛兼務を命じられ、民法会議
のためにフランス民法の翻訳にあたることになった。
  箕作麟祥は 1869 年にフランス法典の翻訳を始め、1874 年にかけて完成させる。こうして刑法
典（5 冊）、民法典（16 冊）、憲法（1 冊）、商法典（5 冊）、治罪法典（5 冊）、訴訟法典（8 冊）
が順々に開板され、ついに和装木版本全 40 冊が完成された。箕作はこれを『仏蘭西法律書』と
名付けたが、これがその後の日本の裁判実務に与えた影響は大きかった *71。
　1870 年 9 月に発足した民法会議には、箕作のほか、制度御用掛の後藤象二郎、大学大丞の加
藤弘之、租税正の渋沢栄一らが加わり、かなり大がかりなものであった。71 年の前半までに作
業はかなり進み、「民法決議」79 箇条がまとめられた（草案 1-1）。第 1 条は「国人タル者ハ悉ク
民権ヲ有ツ事ヲ得ヘシ」となっていた。毛利は、これこそ日本法制史上に記念すべき最初の民法
草案であるとする。続編の「民法決議第二」も編纂され、さらにそれらを修正、増補した「御国
民法」（みくにみんぽう）が作られた。民法前加篇、第 1 篇人事、第 2 篇身上証書、第 3 篇住所
ノ事、第 4 篇失踪ノ事、第 5 篇婚姻ノ事、第 6 篇離婚（未完）からなり、約 240 箇条に及ぶ草案（草
*70　毛利敏彦『江藤新平』中公新書（1987 年）67 頁。
*71　石尾・井ヶ田・山中編『日本近代法 120 講』法律文化社（1992 年）49 頁以下、向井健執筆。
戦前の法学と国民の法意識
公共政策　大島
− 73 −− 72 −
案 1-2）であった。毛利が引用する石井良助によれば、「稚拙で不完全とはいえ、必ずしも盲目的
にフランス民法を採用したのではない」（石井良助『民法典の編纂』1979 年）。
　1871 年 7 月 29 日、太政官制の改革によって立法審議機関の左院が設置され、制度局は同院に
移管された。民法典編纂事業も左院に引き継がれた。まもなく江藤は、左院 1 等議員、ついで副
議長に就任し、民法会議を指導する。
　江藤は、1872 年 4 月 25 日に司法卿に転じた。司法省では、それ以前から明法寮（めいぼうりょう）
において権頭の楠田英世を中心に民法典編纂の作業が行われていた。楠田は江藤と同じく佐賀藩
の出身で、制度局民法会議に関係し、国法会議にも出席した。72 年の秋には「皇国民法仮規則」
全 9 巻 1185 条（草案 2）がまとめられたが、毛利は、これが左院との共同作業の結果ではない
かと推測している。（毛利・前掲書 101頁）
　10 月 10 日には江藤司法卿が主宰する司法省民法会議が発足した。司法省御雇外人ジョルジュ・
ブスケと左院御雇外人ヂュ・ブスケの両フランス人を顧問格にして、司法省、左院の有力者が出
席した。審議は、箕作訳『仏蘭西法律書（民法）』を底本にして、「皇国民法仮規則」などを参考
に進められ、1873 年 3 月 10 日に「民法仮法則」全 9 巻 88 箇条（草案 3）が完成した。司法省は、
これを確定案として直ちに実施する予定であったが、種々の事情から実施されなかった。








草が始められたのは、ようやく 76 年 6 月のことであった。78 年 1 月までに第 1 編人事、第 2 編






  大木は 80 年に元老院に入って民法編纂総裁となり、院内に民法編纂局を設け、6 月に開局した。
選ばれた委員は 4 つの課に分属し、分任員と討議員に分かれた。第 1 課ではボアソナードが主任
となって仏文で起草、箕作麟祥がその翻訳にあたり、第 2,3 課ではこれに手を入れることになっ
*72　高柳真三『日本法制史 2』有斐閣（1965 年）154 頁。
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ていた。第 4 課だけは、日本の従来の慣習を集める役割をもっていた。
　まず財産法から起草する方針がとられ、ようやく 86 年 3 月に再度の修正を加えた財産編と財










り、その実現を企図するに至り、草案 6 の審議が中止されたのである（高柳・前掲書 157 頁）。
　しかし、条約改正案は痛烈な非難にあって改正が無期延期となった。井上外相は責めを負っ
て辞任したので、法律取調委員会の仕事は 1887 年 10 月に外務省から再び司法省に移管され、司
法大臣・山田顕義を委員長とする法律取調委員会が組織された。12 月から議論が進められ、1 年
後には内閣に法案が提出された。1889 年 1 月に内閣が元老院の議に付託し、同院は 7 月に議決、
さらに枢密院の議を経て、1890 年 4 月、民法中財産編・財産取得編・債権担保編・証拠編とし
て公布され、1893 年 1 月から施行されることになった。これが、旧民法である。
  家族法については、1882 年に民法編纂局において人事編の起草が開始されたが、同局閉鎖時ま
でには成案がまとまらなかった。その後、法律取調委員会で家族法に関する編成作業が進められ
た。日本人委員によって作られたとはいえ、ボアソナードの指導的影響があったことは推測され
る。こうして 1888 年 10 月頃にいわゆる第 1 草案が完成した。
  第 1 草案を審査する法律取調委員会の会議は、1889 年 2 月から開始され、部分的な改正を加え
て 1890 年 1 月頃にいわゆる再調査案が完成した。再調査案に対して各委員より意見書が提出さ
れ、さらに修正が加えられて、90 年 4 月に人事編と財産取得編が山田大臣から内閣に呈上された。
内閣はこれを元老院に付議し、9 月に本会議を通過、その後、枢密院の諮詢を経て、家族法に関
する部分は 90 年 10 月に公布され、93 年 1 月からの施行が決定された。
2　民法典論争
　ところが、これらの法案がフランス民法を母法とした自然法的法律観に立つとして修正を求め
る声が強くなり、1892 年 5 月に民法施行延期案が第 3 回帝国議会に提出され、貴族院および衆
議院で大差で可決、11 月に裁可があって施行の延期が確定した。
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く一般の意見を聴いて完成させるべきという主張であった。これが発表されると法典の施行を延
期すべきとする人々と断固実行すべきという人々の間で激しい議論が巻き起こり、ついに議会で
延期論が勝利したのである。1893 年とされていた施行が 96 年に末までに延期された。既に述べ














典に広く範を求めて条文を作成した *73。調査会の審議は 1896 年 12 月に終わったが、これに並行
して調査委員から選任された整理委員が全体的立場から整理・調整にあたり 98 年 4 月までにそ
の任務を果たした。
　総則、物権、債権は 95 年中にすでに整理が終わったため、96 年 1 月に帝国議会に提出され、
4 月に公布された。89 年公布の旧民法は施行されないまま廃止が決まった。親族相続の 2 編は
98 年の帝国議会に提出され、6 月に公布された。そして前 3 編とともに 7 月 16 日から施行された。
まさにギリギリセーフだった。
　皮肉なことに、条約改正にせかれてタイムリミット直前で成立した日本の民法典は、フランス
民法には 94 年ほど遅れていたが、ドイツ民法より 2 年、スイス民法より 9 年も早く、欧米以外
では最初の近代的民法として誕生した。
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（2019 年 6 月 5 日受理）
（おおしま　かずお　公共政策学部　名誉教授）
戦前の法学と国民の法意識
